Tribunal administratif N° 35708 du rôle 

du Grand-Duché de Luxembourg Inscrit le 12 janvier 2015 

l re chambre 


Audience publique du 13 juin 2016 


Recours formé par 

la société à responsabilité limitée ... S. à r.l., . . . 
contre une décision du directeur de l’administration des Contributions directes 

en matière d’impôts 


JUGEMENT 

Vu la requête inscrite sous le numéro 35708 du rôle et déposée le 12 janvier 2015 au 
greffe du tribunal administratif par Maître Patrick Kinsch, avocat à la Cour, inscrit au tableau 
de l’Ordre des avocats à Luxembourg, au nom de la société à responsabilité limitée ... S. à r.l., 
établie et ayant son siège social à L-..., tendant à la réformation d’une décision du directeur 
de l’administration des Contributions directes du 8 octobre 2014 rejetant une réclamation 
introduite par la requérante en date du 2 mai 2014 contre les bulletins de l’impôt sur le revenu 
des collectivités et de l’impôt commercial communal pour l’année 2012 adressés à la société 
anonyme ...S. A. ; 

Vu le mémoire en réponse du délégué du gouvernement déposé au greffe du tribunal 
administratif le 10 avril 2015 ; 

Vu le mémoire réplique déposé par Maître Patrick Kinsch au nom et pour le compte 
de la société à responsabilité limitée ... S. à r.l. en date du 11 mai 2015 au greffe du tribunal 
administratif ; 

Vu les pièces versées en cause et notamment la décision critiquée ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maître Patrick Kinsch et 
Monsieur le délégué du gouvernement Eric Pralong en leurs plaidoiries respectives à 
l’audience publique du 1 1 avril 2016. 


A travers un contrat de cession d’actions signé le 25 mai 2007, la société de droit 
luxembourgeois ... Holding S. A., ainsi que la société de droit belge ... S.A. cédèrent à la 
société de droit allemand ... GmbH des parts dans la société de droit luxembourgeois ...S. A., 
devenue ... S.A. suivant acte notarié du 25 mai 2007, puis ...S.A. suivant acte notarié du 12 
décembre 2007, absorbée par la suite par la société ... S.A. le 30 avril 2013, elle-même 
scindée le 30 décembre 2013 en plusieurs sociétés, dont la société ... S. à r.l., cette dernière 
étant désignée ci-après par « la société ... ». 

En date du 14 août 2013, le bureau d’imposition sociétés 2 de l’administration des 
Contributions directes, ci-après désigné par « le bureau d’imposition », émit à l’égard de la 
société ...S. A., ci-après désignée par « la société ...», le bulletin de l’impôt sur le revenu des 


1 



collectivités de l’année 2010 avec la mention que l’imposition diffère des déclarations sur les 
points suivants : 

« Sur base des informations à notre disposition, les garanties de loyers ont été 
considérées comme revenu courant de la société ...S.A., propriétaire des constructions 
et non pas en tant qu ’ apport caché de l’actionnaire " ... mbH ". 

Quant à votre prise de position écrite, entrée au bureau d’imposition Sociétés 2 le 26 
juillet 2013 suite à la communication du 3 juillet 2013 des projets d’assiette I.R.C./I.C.C. 

2010 et 2011 dans le cadre de l’application de la disposition du paragraphe 205, alinéa (3) 
de la loi générale des impôts (AO), il s’impose de relever que s’il est certes vrai que 
l’existence d’un apport caché de capital (en matière fiscale) est en principe conditionnée par 
l’octroi d’un avantage alloué entre personnes apparentées et motivé par des relations 
sociétaires (causa societatis) et que « d’après la jurisprudence allemande, il y a apport caché 
uniquement si un bien est mis à la disposition de la société par un associé ou une personne 
proche de I ’ associé , sans contrepartie ou pour une contrepartie insuffisante et que cet apport 
est motivé par des relations spécifiques existant entre la société et l’associé » (cf. Jean-Pierre 
Winandy, Fiscalité et comptes annuels des entreprises, page 501, Editions Portalis, avril 
2005), il n’en reste pas moins qu’en l’occurrence un acteur économique non apparenté (et 
non pas l’actionnaire allemand ...GmbH, D-...) s’avère être le débiteur des garanties de 
loyers (à savoir ... EUR au titre de 2010 et ... EUR au titre de 2011) au profit du propriétaire 
des biens immobiliers concernés, la s. a. ..., ceci sur pied d’une convention (du 25 mai 2007) 
à laquelle la s.a. ...(sous sa dénomination initiale ...) a bel et bienfait partie ( contrairement à 
votre allégation à travers votre pré-évoqué courrier du 26 juillet 2013, de sorte qu ’il s ’ ensuit 
qu ’en l’espèce il y a absence d’une quelconque relation sociétaire directe entre le débiteur et 
le bénéficiaire desdites garanties de loyers, étant encore supplémentairement mis en exergue 
que la réalité effective d’un défaut absolu ou d’une quantité insuffisante en termes de 
contrepartie dans le chef du bailleur (la s.a. ...) manque d’être valablement et 
indubitablement établie. L ’ assiette définitive I.R.C./I.C.C. de la s.a. ...pour les années 2010 et 

2011 s ’ est donc opérée conformément aux projets respectifs communiqués en date du 3 juillet 
2013. » 

En date du 14 août 2013, le bureau d’imposition émit à l’égard de la même société le 
bulletin de l’impôt sur le revenu des collectivités de l’année 2011, portant la même mention 
s’agissant des points par rapport auxquels l’imposition diffère de la déclaration d’impôt. 

Le 20 novembre 2013, le bureau d’imposition infonna la société ...de ce qu’il avait 
l’intention, en application du paragraphe 205, paragraphe 3 de la loi générale des impôts du 
22 mai 1931, appelée « Abgabenordnung », en abrégée « AO », de s’écarter de la déclaration 
fiscale pour l’année 2012 en lui envoyant un projet d’imposition, qui mentionna plus 
particulièrement que « les garanties de loyers ont été considérées comme revenu courant de 
la société ...S.A., propriétaire des constructions « ... », et non pas en tant qu ’ apport caché de 
l ’ actionnaire ... mbH ». 

En date du 12 mars 2014, le bureau d’imposition émit à l’égard de la société ...le 
bulletin de l’impôt sur le revenu des collectivités de l’année 2012, ledit bulletin mentionnant 
ce qui suit par rapport aux points sur lesquels il diffère de la déclaration: « Sur base des 
informations à notre disposition, les garanties de loyer ont été considérées comme revenu 
courant de la société ...S.A., propriétaire des constructions et non pas en tant 

qu ’ apport caché de I ’ actionnaire "...mbH " », avec la mention qu’à défaut de réponse fournie 


2 



jusqu’au 6 décembre 2013, le bureau d’imposition aurait procédé aux modifications 
communiquées à la société le 20 novembre 2013 sur le fondement du paragraphe 205, 
paragraphe 3 AO et en renvoyant pour le surplus quant au détail aux bulletins d’imposition 
des années 2010 et 2011. 

Le 12 mars 2014, le bureau d’imposition émit à l’égard de la société ...le bulletin de 
l’impôt commercial communal, ainsi que le bulletin de l’impôt sur le revenu des collectivités 
visant l’année 2012. 

Par un courrier du 2 mai 2014, la société ... introduisit une réclamation à l’encontre 
des bulletins de l’impôt commercial communal et de l’impôt sur le revenu des collectivités 
précités visant l’année 2012 auprès du directeur de l’administration des Contributions 
directes, ci-après désigné par « le directeur ». 

Par une décision du 8 octobre 2014, n° C-19777, le directeur prit position comme 

suit : 


« Nach Einsicht der am 12. Mai 2014 eingegangenen Rechtsmittelschrift mit welcher 
die Herren ..., im Namen der anonymen Gesellschaft ..., mit Sitz in L-..., den 
Kôrperschaftsteuerbescheid des Jahres 2012, sowie den Gewerbesteuerbescheid des Jahres 
2012, aile beide ergangen am 12. Mdrz 2014, anfechten ; 

Nach Einsicht der Steuerakte ; 

Nach Einsicht der §§ 102, 107, 228, 238, 254, Absatz 2 und 301 der Abgabenordnung 

(AO); 


In Erwdgung, dass das Rechtsmittel form- und fristgerecht eingelegt wurde ; 

In Erwdgung, dass sich die Rechtsmittelführerin dadurch beschwert fiihlt, dass das 
Steueramt, was die Besteuerung des strittigen Jahres angeht, sowohl in punkto 
Kôrperschaftsteuer also auch in punkto Gewerbesteuer, „zu Unrecht von der 
Steuererkldrung abweicht und es ausreichend Argumente gibt die belegen, dass die 
Gesellschaft tatsdchlich Empfdnger einer verdeckten Einlage vom Ges élis chaf ter war"; 

In Erwagung, dass gemdfi § 243 AO die Rechtsmittelbehôrden die Sache von Amts 
wegen zu ermitteln haben und nicht an die Antrdge des Rechtsmittelfiihrers gebunden sind ; 

In Erwdgung, dass die Reklamantin in ihrer Rechtsmittelschrift wie folgt zum 
vorherrschenden Problem Stellung bezieht : 

,,Die Jahre 2010 und 2011 wurden mit dem Steuerbescheid vom 14/08/2013 
festgesetzt und das Jahr 2012 mit dem Steuerbescheid vom 12/03/2014 (...). 

1. Hintergrundinformationen 

,,Die Gesellschaft ...SA wurde im Jahr 2007 von ... mbH (nachfolgend „der 
Erwerber") gekauft. Grundlage war das „Share sale and purchase Agreement" vom 
25.5.2007 (...) zwischen der ... mbH als Erwerber der Anteile und den Verkaufem, der ... 
HOLDING sowie der ... (nachfolgend „ die Verduflerer"). 
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Der Kaufpreis für die Anteile wurde unter Beriicksichtigung der F ertigstellung der 
geplanten Objektteile sowie einer unterstellten Vollvermietung berechnet. 

2. Analyse 

In Artikel 12 des vorgenannten Vertrages garantieren die Veraufierer dem Erwerber 
der Gesellschaftsanteile (... mbH), dass die den Wertberechnungen zugrundeliegenden 
Mietertrdge realisiert werden. Sollten die tatsachlichen Mieteinnahmen niedriger sein, 
verpflichten sich die Veraufierer gegeniiber dem Erwerber die Unterschiedsbetrdge zu 
zahlen. 


Aus wirtschaftlichen Gründen wurde bei Unterzeichnung des Vertrages entschieden 
die Zahlungen nicht an den Erwerber direkt zu tdtigen sondern aufdas Konto der ...SA (N.B. 
die Reklamantin). Dies batte den Zweck den Finanzierungsbedarf von der 
Tochtergesellschaft langfristig zu decken, auch wenn der Erwerber, die ... mbH weiterhin der 
wirtschaftlich begünstigte Vertragspartner der Garantiezahlungen bleibt. 

Gemdfi Artikel 12.1.1. auf Seite 59 des oben genannten „Share sale and purchase 
Agreement" vom 25.5.2007 („ With respect to Building 1, the Sellers hereby guarantee, 
subject to the ternis and conditions defined hereunder, to the Buyer the payment of an income 
to the Company [...]") und Artikel 12.2.1. auf Seite 58 (,,The Sellers hereby guarantee, 
subject to the ternis and conditions defined hereunder, to the Buyer an income to the 
Company [... J") stehen die Garantien ausschliefilich dem Erwerber zu. Lediglich die 
Zahlungen erfolgen an die ...S.A.. 

Wirtschaftlich stellt sich der Vorgang demnach als verkiirzter Zahlungsvorgang dar. 
Wir finden daher, dass ihr Argument vom Steuerbescheid vom 14. August 2013 „il s'ensuit 
qu'en l'espèce il y a absence d'une quelconque raison sociétaire directe entre le débiteur et le 
bénéficiaire desdites garanties de loyers" nicht nachvollziehbar ist. In diesem F ail muss eine 
wirtschaftliche Betrachtungsweise angewendet werden. 

Des Weiteren sei angemerkt, dass das Unternehmen, die ...S.A. zu keiner Zeit ein 
Vertragspartner war, sondern lediglich der Unterzeichnung beiwohnte als Gesellschaft deren 
Aktien den Inhaber gewechselt haben (...). 

Die Garantiezahlungen sind tatsachlich eine Anpassung des Kaufpreises von ... mbH 
nach unten weil die Vollvermietung nicht erreicht wurde. Als Alternative hdtte der 
Anteilserwerber einen niedrigeren Preis zahlen kdnnen bei Unterzeichnung de [ s ] Vertrages 
mit einer Option für den Verkaufer eine Koniplementdrzahlung zu erhalten bei 
Vollvermietung ( von ... mbH und nicht der ...). 

2.1 Verdeckte Einlage 

Das Rechtsinstitut sowie die Wirkung einer „verdeckten Einlage" nach deutschem 
Rechtsverstandnis sind auch in Luxemburg etabliert. Eine Legaldefinition des Begriffes der 
„verdeckten Einlage" ist dem luxemburgischen Steuerrecht jedoch ganzlich unbekannt. 
Aufgrund der historisch begründeten Nahe des luxemburgischen Steuerrechtes zum 
deutschen Steuerrecht wird daher zunachst auf die von der deutschen Verwaltungspraxis 
definierten Grundsatze zurückgegriffen. 
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Demnach ist eine verdeckte Einlage : 

2.1.1 die Zuwendung eines bilanzierbaren Vermôgensvorteils 

Grundsàtzlich handelt es sich bei der Garantiezahlung des Verdufierers um einen 
Anspruch des Anîeilserwerbers .... Die wiederum zahlt ohne Rechtsgrund in ihre 
Beteiligungsgesellschaft ...S.A. ein. Die Einlage besteht damit in den Barmitteln die auf das 
Konto der ...S.A. eingezahlt werden. 

Bilanzierungsfahig ist ein Wirtschaftsgut, sofern es selbststdndig bewertbar und 
selbststdndig verdufierbar bzw. verkehrsfdhig ist. Barmittel kdnnen problemlos als ein 
bilanzierungsfdhiges Wirtschaftsgut qualifiziert werden, da sie die oben ausgeführten 
Kriterien erfiillen. 

2.1.2 aus gesellschaftsrechtlichen Gründen 

Da im vorliegenden Fall, der ...S.A. dieses Geld ohne Gegenleistung zuganglich 
gemacht wird, sollte das Vorliegen gesellschaftsrechtlicher Gründe bejaht werden. 

2.1.3 ohne Entgelt in Gestalt von Gesellschaftsrechten 

Die luxemburgische Gesellschaft geht durch die Materialisierung der ihr 
zugewendeten Vorteile keinerlei V erpflichtung zur Emittierung von neuen oder die 
Übertragung von bestehenden Gesellschaftsanteilen ein. Die Zuwendung erfolgt ohne 
konkrete Gegenleistung. Gegeniiber dem Veraufierer der Gesellschaftsanteile ist ...S.A. 
darüber hinaus in keinster Weise verpflichtet, es besteht insbesondere keine V erpflichtung auf 
Nutzungsüberlassung der Rdumlichkeit. 

2.1.4 Als verdeckte Einlage sind nur Wirtschaftsgiiter geeignet, die das Vermogen der 
Kapital gesellschaft durch den Ansatz oder die Erhohung eines Aktivpostens oder durch den 
Wegfall oder die Verminderung eines Passivpostens vermehrt haben. (vgl. El. 4. 3 „verdeckte 
Einlage" dt. EStR 2008 mit Hinweisen 2011) 

Bei der Zahlung wird das Aktivvermôgen erhoht bei gleichzeitiger Erhohung des 
Eigenkapitals der Gesellschaft. Es findet somit eine Bereicherung der Gesellschaft statt. 

Bei der zwingend durch Vermogensvergleich anzustellenden Gewinnermittlung der 
Kapitalgesellschaft erhohen Vermôgensmehrungen aufgrund von Einlagen den Gewinn nicht. 
Soweit die verdeckte Einlage zunachst als Ertrag erfasst wurde und dadurch den Gewinn der 
Gesellschaft erhoht hat, ist sie bei der Ermittlung des zu versteuemden Einkommens vom 
Bilanzergebnis, auf Basis von Artikel 18 LIR abzuziehen. Dies wurde in diesem Sinne in der 
Steuererklarung der Gesellschaft ausgewiesen. 

Verdeckte Einlagen erhohen das steuerliche Einlagenkonto einer Kapitalgesellschaft 
im Moment des Zuflusses. In dem zugrunde liegenden Fall ist als Moment des Zuflusses die 
Überweisung vom Verkaufer an die Gesellschaft anzusehen. 

3. Schlussfolgerung 
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Auf Basis der unter 2. aufgeführten Argumente erkennen wir die 

Gesellschaftereinlage der ... mbH als eine verdeckte Einlage an. Ans diesem Grund ist von 
einer Besteuerung der Garantiezahlungen bei der ...S.A. abzusehen. 

Die Gesellschaftereinlage i.H.v. EUR ... fiir 2012 setzt sich ans den 

Garantiezahlungen von EUR ... fiir ..., EUR ... fiir ..., EUR .... fiir ... und EUR .... fiir ... 
zusammen. Die Gesellschaftereinlage belauft sich auf EUR ... fiir 2010 und EUR .... fiir 
2011 . 


Wir bitten Sie daher abschliefiend den gesamten Steuerfall zu priifen. In dem Fall, 
dass Sie zu Gunsten unseres Einspruchs entscheiden, bitten wir Sie die Steuerbescheide fiir 
die Jahre 2010, 2011 und 2012 entsprechend zu berichtigen. " ; 

In Erwagung, zuallererst, dass im Rahmen des vorliegenden Entscheids nicht direkt 
iiber die Steuerbescheide der Jahre 2010 und 2011 befunden werden kann, da die durch diese 
Bescheide festgesetzte Steuer sich erstens in allen F allen aufnull Euro belauft, und zweitens 
die Reklamationen gegen diese Bescheide als verspatet eingereicht zuriickgewiesen werden 
miissten, sondern b loft iiber die ans besagten Besteuerungen resultierenden, Verlustvortrdge, 
welche, gemdfi Artikel 114 des Einkommensteuergesetzes (L.I.R) unter die Rubrik der 
Sonderons gaben f allen und somit Einfluss auf das strittige Jahr 2012, je nach Fall, ausiiben 
kônnen ; dass eine durch das Steueramt bewirkte Minderung der Verlustvortrdge, soweit 
ersichtlich, jedoch exakt der gleichen Problematik entspringt, wie sie von der Reklamantin im 
Rahmen der Reklamationen gegen die Steuerbescheide des Jahres 2012 angeprangert wird ; 
dass sich daraus ergibt, dass die steuerliche Analyse auf das strittige Jahr beschrdnkt werden 
kann, gleichzeitig jedoch Rückschlüsse gezogen werden kônnen, was die Hôhe der aktuell 
verfiigbaren Verlustvortrdge angeht ; 

In Erwagung, weiterhin, dass, wie bereits hinlünglich von der Reklamantin in ihrer 
Rechtsmittelschrift erldutert, die durch das Steueramt festgesetzte und erheblich hohere 
Steuer des Jahres 2012 sich daraus ergibt, dass das Steueramt eine angebliche „verdeckte 
Einlage" („ apport caché”) nicht als solche anerkannt hat ; dass, ganz allgemein betrachtet, 
eine verdeckte Einlage vorliegt, wenn ein Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person 
der Korperschaft, insbesondere einer Kapitalgesellschaft (cf. Reklamantin), aufterhalb der 
gesellschaftsrechtlichen Einlagen einen einlagefühigen Vermogensv orteil zuwendet und diese 
Zuwendung durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist ; 

In Erwagung, dass jedoch nur solche Vermôgensvorteile einlagefdhig sind, welche 
auch Bestandteil der Gewinnermittlung durch Vemidgensvergleich sein kônnen ( cf. Artikel 
18, Absatz 1 L.I.R.) ; dass dies bedeutet, dass die verdeckte Einlage das bilanzielle Vermôgen 
der Korperschaft durch den Ansatz oder die Erhôhung eines Aktivpostens oder durch Wegfall 
bzw. Minderung eines Passivpostens erhôhen muss, somit die unentgeltliche Gewührung von 
Nutzungsvorteilen (z.B. zinslose Darlehensgewührung ) nicht Gegenstand einer verdeckten 
Einlage sein kann ; dass, anbei bemerkt, die verdeckte Einlage das Gegenstück zur 
sogenannten verdeckten Gewinnausschüttung darstellt, welche ihre rechtliche Basis im 3. 
Absatz von Artikel 164 L.I.R. findet, somit durchaus eine legale Basis im luxemburgischen 
Steuergesetz vorhanden ist, im Gegensatz zu den dies verneinenden Behauptungen der 
Reklamantin ; 

In Erwagung, dass es sich jedoch, erstens, oftmals als schwierig erweist, eine 
verdeckte Einlage von einer unentgeltlichen Gewdhrung von Nutzungsvorteilen zu trennen, 
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und zweitens, wobei dies im Rahmen des vorliegenden Streitfalls ein fundamentaler Punkt 
darsîellt, es keineswegs dem Steuerpflichtigen zusteht, sich in irgendeiner Weise iiber die 
Bezeichnung und somit iiber die steuerliche Interprétation und die sich daraus ergebenden 
Konsequenzen einer (geldwerten oder sachweiten) Einlage zu urteilen, sondent es einzig und 
allein dem Steueramt obliegt, Zuwendungen seitens der Gesellschafter oder einer der 
Korperschaft nahestehenden Person steuerlich zu untersuchen und einzustufen, sei es nun als 
regularen und damit steuerpflichtigen Gewinn, als verdeckte Einlage, oder vielleicht sogar 
als unentgeltliche Gewahrung eines Nutzungsvorteils ; dass, im Umkehrschluss, eine vont 
Gesellschafter mit allen ihm zur Verfügung stehenden Mitteln und Argumenten 
herbeigesehnte Einstujung von geldwerten Zuwendungen als verdeckte Einlage somit 
notgedrungenerweise das Steueramt aufhorchen und hellhôrig werden lassen muss ; 

In Erwagung, dass, unter diesem Gesichtspunkt, und angesichts der Tatsache, dass 
die Reklamantin steif und fest die, wie sie behauptet, historisch begriindete Ndhe des 
luxemburgischen zum deutschen Steuerrecht sucht, uni nicht zu sagen ausgiebig hervorhebt, 
uni die sich damit scheinbar von selbst ergebende Légitimation ihrer Vorgehensweise zu 
Nutze zu machen, fortan die Frage gestellt werden muss, ja diese sich geradezu aufdrangt, 
warum sie demi nicht blofi, da eine durch das deutsche Steuerrecht stets gebilligte 
Anerkennung von geldwerten Zuwendungen als verdeckte Einlage ja angeblich so 
überdeutlich in der Luft zu liegen scheint, den Umweg iiber ihre Muttergesellschaft, die „ ... 
mbH", eine von deutschem Recht regierte und in Deutschland ansassige Gesellschaft, 
gewdhlt hat, uni der Reklamantin ihre versprochenen Mietgarantien zukommen zu lassen, 
sondent den direkten, da augenscheinlich wirtschaftlich viel logischeren Weg, von einer zur 
anderen Luxemburger Gesellschaft, gewdhlt hat, uni somit geflissentlich die deutsche 
Muttergesellschaft, obwohl zweifellos aïs direkter Handelspartner im sogenannten „Share 
sale and purchase Agreement" vom 25. Mai 2007 vermerkt und folglich wirtschaftlich 
begünstigt, komplett aufien vorzulassen ; 

In Erwagung, weiterhin, dass vorgenannte Überlegungen und Berücksichtigungen 
sich auch nahtlos ins Gesamtbild, beziehungsweise in die Konstellation selbst, aller in 
vorliegender Sache vorkommenden und eingreifenden Gesellschaft en einreihen lassen ; dass 
es sich insgesamt um vier verschiedene Akteure handelt, welche im „Share sale and purchase 
Agreement" vom 25. Mai 2007 vorkommen, als da einerseits, als Verkaufer, die beiden 
Gesellschaften ,,... Holding" und waren, andererseits, als Kâufer, die Gesellschaft „... 
mbH" fungiert, und, letztlich, die Reklamantin, deren Aktien in ihrer Gesamtheit den Besitzer 
gewechselt haben ; dass, wâhrend die „ ... " eine Gesellschaft belgischen Rechts darstellt, und 
somit nicht relevant für die vorliegende Streitsache ist, die „... Holding" unter das 
Luxemburger Recht fdllt, genauer gesagt, bis zum 31. Dezember 2010, unter das Gesetz vom 
31. Juli 1929 bezüglich der sogenannten Holdinggesellschaften, aktuell demnach eine „SPF" 

(„ Société de gestion de Patrimoine Familial”, private 
Vermôgensverwaltungs gesellschaft) bildet, welche in ihren Grundzügen nicht sonderlich von 
erstgenannter abweicht ; 

In Erwagung, dass, angesichts dieser Tatsache ganz klar der Eindruck entsteht, dass 
die Reklamantin mittels des „Share sale and purchase Agreement" vom 25. Mai 2007 vôllig 
überbewertet und überteuert an die ,,... mbH" verdufiert wurde, nur um verfügbare Gelder, 
welche seitens letztgenannter vorhanden waren, irgendwie ans Deutschland abzuziehen, um 
sie anschliefiend in eine luxemburgische Holding, da steuerlich ungleich interessanter, 
einzubringen, um sie anschliefiend, iiber die nachsten Jahre hinweg, Schrittfür Schritt wieder 
nach Deutschland zuriickzufiihren ; dass, rein steuertechnisch, mittels dieser Prozedur eine 
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unheimliche Win-Win-Situation ermôglicht wird, namlich auf der einen Seite diejenigen 
Gelder welche aus der deuîschen mbH" in die Luxemburger Holding" fliefi en, in 

Deutschland den steuerpflichîigen Gewinn deutlich schmalern, da sie sich scheinbar in 
direktem Zusammenhang mit einem Aktienverkauf befinden, nur uni anschliefiend, auf 
Luxemburger Seite, der sogenannten „ Taxe d'abonnement" zu unterliegen, welche sich, wie 
sollte es auch anders sein, als deutlich günstiger herausstellt als eine direkte Besteuerung 
nach den Regeln des Einkommensteuergesetzes ; 

In Erwagung, dass, auf der anderen Seite, die gleichen Gelder iiber die nachsten 
Jahre hinweg Schritt fiir Schritt wieder zurück nach Deutschland fliefien, diesmal, in einer 
ersten Etappe, unter dem Deckmantel von angeblichen Mietgarantien, einer voll 
besteuerbaren und demnach unter das Schachtelprivileg, nach Artikel 166 L.I.R., fallenden 
Luxemburger Gesellschaft (im Gegensatz zur Holdinggesellschaft) zukommen, nur uni 
anschliefiend iiber besagtes Schachtelprivileg, wiederum steuerlich neutral, zurück nach 
Deutschland fliefien zu kônnen ; dass die von der Reklamantin gewünschte Théorie der 
verdeckten Einlage folglich perfekt ins beschriebene Szenario passt, da somit die Gelder 
steuerlich neutral ans der Holding entnommen werden kônnen ; dass, nebenbei bemerkt, die 
vereinbarten Mietgarantien cmgesichts der Hôhe der tatsachlichen Mieteinnahmen in keinem 
Verhaltnis zu diesen stehen, somit rein wirtschaftlich nicht den geringsten Sinn ergeben, 
ausser natürlich den der versuchten Steueroptimierung, uni nicht gleich den Begriff 
Steuerhinterziehung zu verwenden ; 

In abschliefiender Erwagung, dass die Reklamantin selbst zugibt, dass „ des Weiteren 
(...) das Unternehmen, die ...S.A. (N.B. die Reklamantin) zu keiner Zeit ein V ertragspartner 
war, sondern lediglich der Unterzeichnung beiwohnte als Gesellschaft deren Aktien den 
Inhaber gewechselt haben" ; dass sich demzufolge weder das wirtschaftliche noch das 
juristische Verhaltnis der Reklamantin zu ihren Mietern auch nur im allergeringsten 
verandert hat, logischerweise auch kein anderer wirtschaftlicher Grand existieren kann, uni 
das Konto der Reklamantin mit Geldern seitens dires oder ihrer Aktiondre zu speisen, als 
diejenigen Gründe, die es bereits vor dem „Share sale and purchase Agreement" vom 25. 
Mai 2007 gegeben hat ; dass eine verdeckte Einlage folglich nicht den geringsten 
wirtschaft lichen Sinn ergibt, und samtliche von der Reklamantin angestellte Überlegungen 
schliefilich nur von rein steuerlichen Gründen herrühren ; dass die Belange der Reklamantin 
somit zu verwerfen sind und das Steueramt in seiner Vorgehensweise voll und ganz zu 
bestdtigen ist ; 

In Erwagung, dass die Besteuerungen dariiber hinaus den gesetzlichen Bestimmungen 
entsprechen und auch nicht beanstandet wurden ; 

A US DIESEN GRÜNDEN 
ENTSCHEIDET 


die Anfechtungen sind zulassig, 

sie werden als unbegründet zurückgewiesen.». 

Par une requête déposée au greffe du tribunal administratif le 12 janvier 2015, la 
société ... a fait introduire un recours en réformation contre la décision du directeur du 8 
octobre 2014. 
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Conformément aux dispositions combinées du paragraphe 228 AO et de l’article 8 (3) 
1. de la loi modifiée du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administratif, ci-après désignée par « la loi du 7 novembre 1996 », le tribunal est compétent 
pour statuer comme juge du fond sur le recours dirigé par un contribuable contre une décision 
du directeur ayant statué sur les mérites d’une réclamation de sa part contre un bulletin de 
l’impôt sur le revenu des collectivités, respectivement un bulletin de l’impôt commercial 
communal. 

Le tribunal est partant compétent pour connaître du recours en réformation dirigé 
contre la décision directoriale du 8 octobre 2014. 

Ledit recours est encore recevable pour avoir été introduit dans les formes et délai de 

la loi. 


A l’appui de son recours, la société ... expose de prime abord la raison pour laquelle 
elle-même a introduit le présent recours, tandis que les bulletins litigieux ont été émis à 
l’égard de la société ..., en expliquant que du fait d’une opération d’absorption de la société 
...et en raison des conditions de la scission de la société ..., elle-même serait autorisée à 
exercer les voies de recours ouvertes à la société ...contre l’imposition concernant l’année 
2012 . 


D’autre part, elle expose que par acte de cession du 25 mai 2007, les actions de la 
société ..., anciennement ...S.A., par la suite ..., auraient été cédées par la société ... Holding 
S.A., ensemble avec une société partenaire belge, ... S.A., à la société ... mbH, la société 
...étant également intervenue dans le cadre de cette vente. Elle explique que le prix de vente 
aurait été fixé sur base d’une évaluation de la valeur des immeubles vendus se trouvant à ce 
moment en état de construction, sur base de l’hypothèse selon laquelle, à une certaine date, 
les immeubles seraient entièrement loués et apporteraient un rendement locatif déterminé à 
l’acquéreur. Cette hypothèse aurait été parfaitement réaliste bien que la réalisation était 
incertaine. Cette clause expliquerait le fait que les vendeurs, ... Holding S. A. et ... S.A., se 
seraient déclarés d’accord à restituer, si cette hypothèse ne se réalisait pas, une partie du prix 
de vente, cela en vertu de l’article 12.1 du contrat de cession, en vertu duquel les cédants se 
déclaraient d’accord à parfaire le défaut de recettes locatives de la société par des paiements 
trimestriels. Ce serait dans ce contexte qu’en l’espèce, comme le succès de la location des 
immeubles n’aurait pas été celui espéré au départ, les cédants auraient payé des sommes entre 
les mains de la société .... Elle ajoute que le fait que le paiement a été fait entre les mains de 
cette société s’expliquerait par la circonstance qu’au lieu d’effectuer le paiement entre les 
mains de l’acquéreur du contrôle de la société, qui ensuite en ferait bénéficier la société elle- 
même, le paiement aurait en l’espèce été effectué directement à la société dont les parts ont 
été cédées. Une telle possibilité serait communément admise dans le cadre de clauses de 
garantie du passif par lesquelles le cédant du contrôle d’une société garantit à l’acquéreur que 
la société n’a pas de passif non apparent dans ses comptes tels qu’inspectés par l’acquéreur. Il 
en serait de même des clauses de garantie de rentabilité du type de la clause prévue en 
l’espèce, qui pourraient être rédigées indifféremment soit au profit de la société dont les parts 
ont été cédées soit au profit de l’acquéreur, leur effet économique étant dans les deux cas le 
même. La demanderesse ajoute que la jurisprudence française aurait même reconnu aux 
acquéreurs d’actions le droit de mettre en œuvre en leur nom personnel une garantie du passif 
stipulée payable entre les mains de la société. 
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La demanderesse expose qu’au courant des années 2010, 2011 et 2012, la société 
...aurait ainsi reçu divers paiements au titre de la garantie de rendement contenue à l’article 
12 du contrat de cession d’actions. D’après la demanderesse, ces paiements seraient à 
qualifier d’apport caché, étant donné que, selon le principe de la conception économique du 
droit fiscal, les sommes reviendraient économiquement parlant à l’acquéreur des actions tout 
en étant mises à la disposition de la société ...elle-même par l’effet d’une stipulation pour 
autrui contenue dans le contrat de cession d’actions. Le paiement effectué en vertu de cette 
stipulation pour autrui constituerait un paiement simplifié devant s’analyser en deux 
opérations économiquement distinctes, à savoir un remboursement partiel au cessionnaire par 
le cédant des actions d’une partie du prix de vente, suivi de l’affectation par le cessionnaire 
de cette somme à sa nouvelle filiale ..., de manière à pouvoir être qualifié d’apport caché qui 
devrait, en vertu de l’article 18, paragraphe 1 er LIR, être déduit du résultat de la société. En 
revanche, le bureau d’imposition aurait intégré ces sommes dans le résultat de la société ...à 
l’instar de paiements perçus dans le cadre du contrat de location. 

S’agissant des années 2010 et 2011, les bulletins n’auraient pas abouti à une cote 
d’impôt positive, de manière qu’aucun recours n’aurait été introduit contre ces bulletins. En 
revanche, le bulletin de l’année 2012 aurait pour la première fois dégagé une cote d’impôt 
positive. 

En droit, la société demanderesse reproche de prime abord au directeur de ne pas 
avoir pris en considération la qualification d’apport caché, qui se dégagerait de la conception 
économique du droit fiscal. Elle fait valoir qu’un apport caché constituerait une augmentation 
de l’actif net de l’entreprise qui ne serait pas dû aux activités commerciales de la société, 
mais à la relation sociétaire existante entre la société et son actionnaire. Rien n’empêchant 
que cet apport soit fait par l’intermédiaire d’une tierce personne interposée, tel que cela serait 
le cas en l’espèce, puisque la perception des sommes de la part des cédants des actions dans 
la société ...ne serait pas la conséquence des activités commerciales de cette société, mais 
celle de l’affectation de sommes qui économiquement seraient dues à l’actionnaire de ..., 
cessionnaire des actions, et qui, à travers une stipulation pour autrui, aurait veillé à ce que ces 
sommes reviennent à sa filiale. A cet égard, les explications du directeur en relation avec un 
apport en jouissance ne seraient pas pertinentes puisque l’opération ne serait pas à qualifier 
comme telle. 

La demanderesse reproche encore au directeur d’avoir fait preuve d’un certain 
« autoritarisme » pour avoir estimé qu’il n’appartiendrait pas au contribuable d’effecteur la 
qualification d’apport caché, en soulignant que rien n’interdirait au contribuable de collaborer 
avec l’administration et de lui proposer une qualification d’un paiement en apport caché si 
cette qualification correspond à la loi. Un tel apport ne serait pas illégal et ne constituerait ni 
une fraude fiscale ni un abus de droit, mais s’analyserait en une requalification, conforme au 
principe de la conception économique du droit fiscal, de certains faits qui, qualifiés de 
manière strictement formelle au regard du droit civil, admettraient une autre qualification. 

La demanderesse souligne que la société ...aurait toujours agi de manière transparente 
en proposant dans ses déclarations fiscales la qualification des sommes litigieuses en apport 
caché. 


D’autre part, elle reproche au directeur d’entrer dans la spéculation pour avoir retenu 
une collusion entre la société de droit allemand ... mbH en tant que cessionnaire, et la société 
... Holding S. A. en tant que co-cédante des actions, pour commettre une fraude fiscale, alors 
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qu’en réalité ces deux sociétés n’auraient aucun lien ni n’auraient-elles des intérêts communs 
apparents ou occultes, le contrat de cession d’actions ayant été négocié dans une situation 
d’opposition d’intérêts tout à fait naturelle entre un cédant et un cessionnaire. Elle souligne 
encore que la directeur n’aurait procédé que par des imputations mais ne pourrait citer aucun 
fait concret qui permettrait de retenir une collusion entre ces parties. 

La disposition litigieuse du contrat de cession d’actions, loin de constituer une clause 
reflétant une certaine collusion entre deux sociétés, constituerait la stipulation d’une garantie 
de rendement tout à fait normale dans le cadre de contrats de cession d’actions. Tout en 
admettant que de telles clauses seraient peu fréquentes dans les cessions de contrôle portant 
sur des entreprises industrielles, la demanderesse donne à considérer que telles clauses 
seraient pourtant fréquentes dans des cessions du contrôle de sociétés immobilières, tout en 
contestant la conclusion du directeur que l’opération ne donnerait aucun sens 
économiquement parlant. 

En guise de conclusion, la demanderesse demande au tribunal de constater que les 
sommes de 2.809.682 € au titre de Tannée 2010, 5.285.741,60 € au titre de Tannée 2011, ces 
deux années étant pertinentes puisqu’il faudrait tenir compte du report de pertes des années 
2010 et 201 1, et 8.899.642,80 € au titre de Tannée 2012 reçues par la société ...conformément 
aux stipulations du contrat de cession précité, ont été intégrées à tort dans le résultat fiscal de 
la société ..., de sorte que le résultat serait à diminuer, pour ces trois années, de la somme 
totale 16.995.066,40 € se répercutant sur Tannée d’imposition 2012, soit à titre de diminution 
du bénéfice de Tannée 2012, soit à titre de report de pertes de 2010 et 2011 imputable à 
l’exercice 2012. Cette opération mènerait à un bénéfice imposable de 0 € au titre de Tannée 
2012 . 


Le délégué du gouvernement conclut au rejet du recours. 

Après avoir rappelé les dispositions de l’article 59 de la loi modifiée du 21 juin 1999 
portant règlement de procédure devant les juridictions administratives, ci-après désignée par 
« la loi du 21 juin 1999 », il fait valoir que selon le principe de l’appréciation d’après les 
critères économiques, ancré au paragraphe 11 de la loi d’adaptation fiscale, 
« Steueranpassungsgesetz », il ne conviendrait pas de s’arrêter aux seules fonnes juridiques 
choisies par les parties pour réaliser l’opération, mais il faudrait, au-delà de l’apparence 
juridique, rechercher et analyser la réalité économique recouverte par les formes juridiques. 

L’apport caché de capital, de même que la distribution cachée de bénéfice, se 
caractériserait par l’octroi d’un avantage entre personnes apparentées, motivé par des 
relations sociales, l’apport caché étant caractérisé par la circonstance qu’un bien est mis à 
disposition de la société par un associé ou une personne proche de l’associé, sans contrepartie 
ou pour une contrepartie insuffisante et que cet apport est motivé par des relations spécifiques 
entre la société et l’associé. 

Or, en l’espèce, il n’y aurait pas de relation sociétaire directe entre le débiteur des 
garanties de loyer, les sociétés ... s. à r.l. et ... S.A., et le bénéficiaire des paiements. Les 
sommes auraient été payées directement à la demanderesse, propriétaire des biens 
immobiliers et non à son actionnaire, de sorte qu’il conviendrait a priori d’admettre qu’il 
s’agit d’un revenu imposable dans le chef de la demanderesse. 
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Au-delà de ce constat, le délégué du gouvernement se réfère à la décision du directeur 
qui aurait révélé un certain nombre d’indices concrets en ce sens que les opérations juridiques 
distinctes dont se prévaut la demanderesse ne correspondraient pas à la réalité économique, 
mais seraient motivées par des considérations purement fiscales. 

Compte tenu des garanties de loyer particulièrement élevées payées au cours des 
années 2010 à 2012, le directeur aurait estimé à bon droit que le rendement locatif pris en 
compte par les parties afin de déterminer le prix de cession ne correspondrait pas à la réalité 
économique, mais aurait été surévalué, permettant à la société allemande acquéreuse de 
réduire son bénéfice imposable et en même temps d’apporter les fonds correspondant au prix 
de cession dans la société holding luxembourgeoise soumise à un régime fiscal favorable. Ces 
fonds auraient pu être récupérés par la suite sous forme de garanties de loyer versées à la 
société requérante soumise au régime des sociétés mère et filiales permettant l’exonération de 
dividendes en application de l’article 166 LIR. Il donne à considérer que la demanderesse 
n’invoquerait aucun motif économique pertinent justifiant les opérations juridiques dont elle 
fait état, mais se bornerait à affirmer que le contrat de cession serait conforme aux usages et à 
la technique juridique du droit privé. Si la demanderesse niait toute collusion entre la société 
... Holding S. A. et la société allemande acquéreuse, cette allégation serait formellement 
contestée au vu des éléments dégagés par le directeur. 

Dans son mémoire en réplique, la société demanderesse fait valoir que si 
effectivement la preuve des faits libérant de l’obligation fiscale ou réduisant la cote d’impôt 
appartient au contribuable, cette conclusion n’impliquerait pas que le contribuable doive 
prouver des faits négatifs, tel que par exemple le fait qu’il n’existait aucune collusion entre . . . 
et ..., qui aurait amené ces sociétés à surévaluer de manière frauduleuse le montant du 
rendement locatif défini au contrat de cession d’actions. 

Elle ajoute que même dans les hypothèses où la charge de la preuve incombe au 
contribuable, celui-ci ne devrait rapporter les éléments de nature à convaincre l’autorité 
compétente de ses affirmations que dans la mesure de ce qui est raisonnable, et les soupçons 
de fraude ou d’irrégularités soulevées par l’administration devraient reposer au moins sur des 
indices sérieux. Or, en l’espèce, aucun indice sérieux de collusion n’existerait. 

S’agissant de la détermination du prix de cession des actions, la société ... offre en 
preuve par voie d’expertise que le rendement locatif pris en compte dans le contrat de cession 
du 25 mai 2007 n’était pas exagéré à un tel point à ne pas correspondre à la réalité 
économique. 

En l’espèce, le bureau d’imposition, confirmé par le directeur, a qualifié certains 
paiements, touchés par la société ...et payés par les sociétés ... Holding S.A. et ..., de revenus 
courants, cette argumentation étant fondée en substance sur la considération que les 
paiements litigieux proviennent de sociétés non apparentées, que le prix de cession des 
actions de la société ...aurait été surévalué et qu’une partie du prix de cession serait 
retransmis à travers des garanties de rendement, de sorte que les différentes opérations 
réalisées en l’espèce feraient en réalité partie d’un montage mis en place en vue d’une 
optimisation fiscale. 

Force est de constater qu’en vertu de l’article 12.1 du contrat de cession d’actions du 
25 mai 2007, les cédants des parts sociales, à savoir les sociétés ... Holding S.A. et ... S. A., se 
sont engagées à garantir à l’acquéreur, à savoir la société ... mbH, le paiement de certaines 
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recettes locatives plus amplement définies sous les points i) à v) dudit article. C’est sur le 
fondement de cette disposition contractuelle que les paiements litigieux ont été effectués, la 
particularité de l’espèce résidant dans le fait que ces paiements n’ont pas été effectués au 
bénéfice de l’acquéreur, la société ... mbh, mais qu’ils l’ont été au bénéfice de la société ..., 
dont les parts ont été cédées. 

Les parties sont en litige sur la qualification à effectuer des sommes ainsi perçues par 
la société ..., la demanderesse argumentant qu’il s’agirait, non d’un revenu courant, mais d’un 
apport caché susceptible de diminuer le bénéfice de la société .... 

Aux termes de l’article 18, paragraphe 1 LIR, applicable également dans le cadre de 
l’impôt sur le revenu des collectivités au vœu de l’article 162 LIR et de son règlement grand- 
ducal d’exécution du 3 décembre 1969, « le bénéfice est constitué par la différence entre 
l’actif net investi à la fin et l’actif net investi au début de l’exercice, augmentée des 
prélèvements personnels effectués pendant l’exercice et diminuée des suppléments d’apports 
effectués pendant l ’ exercice ». 

Cette disposition impose partant l’élimination de l’actif investi de tous les 
suppléments d’apports en ce qu’ils «impliquent des changements de l’actif net investi non 
provoqués par l’exploitation ». 

La notion d’apport entre sociétés opaques englobe l’ensemble des attributions de 
« biens susceptibles d’investissement » effectuées par les associés à la société en raison de 
leur participation. Cette notion englobe ainsi également les apports cachés d’associés sous 
forme d’augmentations du bénéfice comptable de la société en raison d’opérations basées 
uniquement sur le lien participatif 1 2 3 . 

Quant à la charge de la preuve, l’article 59 de la loi du 21 juin 1999 dispose que « La 
preuve des faits déclenchant l’obligation fiscale appartient à l’ administration, la preuve des 
faits libérant de l’obligation fiscale ou réduisant la cote d’impôt appartient au 
contribuable ». Dans la mesure où en l’espèce, la partie demanderesse entend diminuer son 
bénéfice à travers la qualification des sommes touchées d’apport caché, il lui appartient dans 
une première étape d’établir que les conditions d’application d’un apport caché de capital se 
trouvent réunies et que les sommes qu’elle a perçues d’une société tierce, a priori sans lien 
sociétaire avec elle au moment du paiement, ne constituent pas un revenu courant. 

Il y a apport caché si un bien est mis à disposition de la société par un associé ou une 
personne proche de l’associé, sans contrepartie ou pour une contrepartie insuffisante et que 
cet apport est motivé par les relations spécifiques existant entre la société et l’associé. 
L’apport caché présupposant qu’un associé ou sociétaire accorde des avantages à une société 
dont normalement celle-ci n’aurait pas bénéficié si l’associé ou le sociétaire n’avait pas eu 
cette qualité, c’est le lien participatif entre le bénéficiaire de l’avantage et celui qui l’accorde 
et la motivation liée à cette participation qui sont déterminants. 


1 projet de loi concernant l’impôt sur le revenu, doc. pari. 571 4 , ad art. 46, p. 69 

2 projet de loi concernant l’impôt sur le revenu, doc. pari. 57 1 4 , ad art. 46, p. 69 

3 Trib.adm. 7 mai 2007, n°21466 du rôle. Pas. adm. 2015, V° Impôts, n°144 
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En l’espèce, la réalité de la mise à disposition d’un bien, en l’occurrence des fonds, 
n’est pas contestable. 

Il ne se dégage pas non plus des éléments du dossier que cette mise à disposition 
d’argent ait reçu une contrepartie. 

En revanche, l’élément requis pour l’admission d’un apport caché constitué par 
l’existence d’un lien de participation entre le bénéficiaire de l’avantage et celui qui l’accorde 
est discuté en l’espèce, dans la mesure où les paiements litigieux n’ont pas été effectués par 
un associé, mais par une société tierce, à savoir par les sociétés ... Holding S. A. et ... S. A.. 

Force est de constater que la société demanderesse justifie les modalités de paiement 
de l’espèce, critiquées par la partie étatique, par l’existence d’une stipulation pour autrui, de 
sorte que l’apport aurait été opéré de manière indirecte. 

Le tribunal constate que le paiement des sommes directement à la société ...a été 
retenu dans le contrat de cession d’actions du 25 mai 2007. En effet, si les articles 12.1. et 
12.2.1 dudit contrat garantissent certes à la société acquéreuse, la société .... mbH, le 
paiement de certains revenus locatifs, de sorte que le bénéficiaire des sommes reste cette 
dernière, il a été convenu que les paiements en question soient effectués à la société dont les 
parts ont été cédés (« the Seller hereby garantee [...] to the Buyer the payment of an income 
to the Company [. . .] »). 

Cette opération, qui consiste à payer des sommes à la société ...au lieu de les payer au 
bénéficiaire réel, à savoir la société de droit allemand ... mbH, s’analyse en une stipulation 
pour autrui conformément à l’article 1121 du Code civil, aux termes duquel «On peut 
pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que 
l'on fait pour soi-même ou d'une donation que l'on fait à un autre. Celui qui a fait cette 
stipulation ne peut plus la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter. », et qui 
s’analyse en une convention par laquelle il est convenu entre les parties contractantes que 
c'est une tierce personne qui bénéficiera des avantages du contrat. En l’espèce, c’est la société 
... mbH qui a convenu avec les sociétés cédantes que les garanties de rendement qui lui 
reviennent en principe soient payées à sa filiale. Si cette dernière a certes aussi signé le 
contrat de cession, il n’en demeure pas moins qu’elle est à qualifier de tiers par rapport à la 
convention de garantie de rendement, de sorte que l’opération de paiement en tant que telle 
n’est, a priori, pas contestable. 

Le fait que des fonds sont, indirectement par le biais d’une stipulation pour autrui, 
apportés par la société mère à sa filiale n’est pas non plus critiquable en soi dans la mesure où 
il peut être considéré comme légitime qu’un associé apporte des fonds additionnels à la 
société dont il détient une participation, la société demanderesse ayant en effet justifié cet 
apport dans sa réclamation par la considération qu’elle entendait garantir à long tenne les 
besoins en trésorerie de sa filiale. 

Le tribunal est amené à retenir que l’opération ainsi décrite permet de rétablir le lien 
sociétaire requis pour que la qualification d’apport caché puisse être retenue, les sommes 
perçues par la société ...étant dès lors indirectement payées par son associé, la société ... 
mbH, en considération de cette qualité. 

Il s’ensuit que les conditions d’un apport caché sont a priori remplies. 


14 



Dans la mesure où la partie étatique conteste la réalité économique de cette opération, 
il lui appartient d’établir, conformément à l’article 59 de la loi du 21 juin 1999, les faits 
déclenchant l’obligation fiscale et de fournir des indices sérieux de nature à mettre en doute 
la réalité économique de l’opération, a priori valable. 

L’argumentation de la partie étatique est essentiellement fondée sur l’affirmation que 
l’ensemble des opérations auraient eu pour seul but une optimisation fiscale, le directeur 
ayant retracé les avantages fiscaux à différents niveaux dont pourraient bénéficier les 
différentes sociétés impliquées, sans que des raisons économiques les aient dictées, en 
fondant son analyse, d’une part, sur l’affirmation que le prix de cession des parts aurait été 
augmenté artificiellement, et, d’autre part, sur la considération qu’il appartiendrait à 
l’administration des contributions seule de qualifier les paiements litigieux. 

Le tribunal relève de prime abord que si, le cas échéant, les opérations successives 
retracées dans la décision directoriale sont susceptibles d’avoir les conséquences fiscales 
mises en avant par le directeur pour conclure que celles-ci n’auraient pas été motivées par des 
considérations économiques mais exclusivement par des considérations tenant à une 
optimisation fiscale, et qu’il est, par ailleurs, vrai qu’m fine la société ...a perçu des sommes 
censées être la compensation d’une perte de revenus de location, donc de revenus courants 
dans son chef, l’hypothèse émise par le directeur présuppose une collusion entre les sociétés 
cédantes des parts sociales de la société ..., d’une part, et la société acquéreuse de ces parts, 
d’autre part, d’abord sur un prix de cession excessif, et, ensuite, sur des paiements effectués 
sans raison économique à la société .... 

Or, à ce stade de la procédure, le tribunal ne dispose d’aucun élément tangible, 
permettant de retenir que le prix de cession des parts n’ait pas été conclu suivant les règles de 
pleine concurrence et plus particulièrement qu’il ait été anormalement élevé ou encore que 
les rendements locatifs escomptés et sur base desquels la garantie de rendement a été 
convenue aient été irréalistes, étant relevé, d’autre part, qu’il n’est pas contesté qu’au moment 
de la conclusion du contrat de cession de parts, la société dont les parts ont été cédées était 
propriétaire de terrains auxquels étaient liés des projets de construction. La partie étatique 
reste en effet en défaut de fournir un quelconque indice concret permettant de mener à cette 
conclusion, par exemple à travers des références concrètes quant aux bilans de la société 
cédée, à la valeur des terrains dont celle-ci est propriétaire ou encore à l’état d’avancement 
des projets immobiliers, respectivement des rendements que la partie étatique juge 
correspondre aux prix du marché. Or, des simples contestations quant à la réalité économique 
des opérations sont insuffisantes à cet égard et le seul constat que les opérations aboutissent à 
un certain traitement fiscal ne permet, par ailleurs, pas de retenir que les opérations, qui de 
manière non contestée, se situent devant un arrière fond économique concret, à savoir 
l’acquisition d’une société exploitant des immeubles dont l’acquéreur escompte tirer des 
revenus de location, ont eu pour seul objectif une optimisation fiscale. D’autre part, la réalité 
de l’activité de location n’est pas contestée. 

Le tribunal ne dispose pas non plus d’éléments permettant de retenir que les sociétés 
cédantes et la société cessionnaire aient des liens sociétaires privilégiés, aucune explication 
circonstanciée à cet égard n’étant fournie par la partie étatique. 

Enfin, le tribunal ne dispose pas d’éléments concrets permettant de mettre en doute le 
bien-fondé de l’accord de l’associé de la société ...à ce que les garanties de rendement lui 
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accordées en vertu du contrat de cession d’actions du 25 mai 2007 soient payées à sa filiale, 
la société demanderesse ayant, tel que cela a été relevé ci-avant, justifié cet apport par la 
considération qu’elle entendait garantir à long terme les besoins en trésorerie de sa filiale, une 
considération a priori légitime. 

Au-delà de l’affirmation, non autrement étayée d’une collusion entre parties par la 
fixation trop élevée d’un prix de vente, la partie étatique appuie sa position sur la 
considération suivant laquelle il n’appartiendrait pas au contribuable de procéder à la 
qualification des faits, mais à l’administration. 

S’il est vrai que l’administration des contributions n’est pas liée par les qualifications 
juridiques de leurs opérations telles que préconisées par les parties, force est de constater 
qu’une requalification d’une opération doit néanmoins reposer sur des éléments plus concrets 
que des simples soupçons émis par l’administration, si de l’autre côté le contribuable a fourni 
des explications plausibles sur le bien- fondé économique de ses opérations. 

Il suit de l’ensemble des considérations qui précèdent que si certes en principe il 
appartient au contribuable qui entend réduire sa charge d’impôt de fournir la preuve de ses 
affirmations, le tribunal est amené à retenir qu’au regard des explications fournies par la 
partie demanderesse et à défaut d’autres contestations plus concrètes fournies par la partie 
étatique c’est à tort que le directeur a confirmé le bureau d’imposition en ce que celui-ci n’a 
pas qualifié les sommes touchées par la société ...d’apport caché et les a considérés comme 
revenus courants, de sorte que la décision du directeur est à réformer dans cette mesure. 

S’agissant de la demande de la société demanderesse de dire que les sommes perçues 
en relation avec la clause de garantie de rendement durant les années 2010 et 2011 ont été 
intégrées à tort dans ses résultats, tel que cela a été retenu à juste titre par le directeur, la 
partie demanderesse n’est pas recevable pour contester les bulletins des années afférentes, 
plus particulièrement étant donné que ceux-ci ont fixé une cote d’impôt zéro. Or, au regard de 
la conclusion ci-avant retenue quant à la qualification des sommes payées comme un apport 
caché, les sommes qui ont été payées durant les années 2010 et 2011 au même titre, sont 
susceptibles d’avoir des incidences sur le montant des pertes pouvant être reportées vers 
l’année 2011, respectivement vers l’année 2012, elles-mêmes susceptibles d’être déduites 
dans les conditions de l’article 1 14 LIR, examen qui n’a toutefois pas encore été effectué par 
le directeur, de sorte qu’il y a lieu de lui renvoyer le dossier sur ce point. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, première chambre, statuant à l’égard de toutes les parties ; 

reçoit le recours en réformation en la forme ; 

au fond le déclare fondé ; 

partant, par réformation de la décision du directeur du 8 octobre 2014, n° C 19777 du 
rôle, dit que les sommes payées à titre de garantie de loyer à la société ...sont à qualifier 
d’apport caché et, en tant telles, sont déductibles du revenu imposable soumis à l’impôt sur le 
revenu des collectivités et à l’impôt commercial communal, et renvoie le dossier au 
directeur conformément aux principes retenus ci-avant ; 
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condamne l’Etat aux frais. 


Ainsi jugé par : 

Annick Braun, premier juge, 

Paul Nourissier, juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

et lu à l’audience publique du 16 juin 2016 par le premier juge, en présence du 
greffier en chef Arny Schmit. 


Amy Schmit 


Annick Braun 


Reproduction certifiée conforme à l’original 

Luxembourg, le 13.6.2016 
Le greffier du tribunal administratif 
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